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はじめに
　
最高裁判所第二小法廷は平成二四年二月三日、土壌汚染対策法（平成一八年法律第五〇号による改正前のもの。以
下、 「法」という）三条に基づく通知（以下、 「本件通知」という）の処分性を肯定する判決（民集六六巻二号一四八頁。以下、 「平成二四年最判」という）を下している。事案は、次の通りである。法三条一項所定の有害物質使用特
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一三四
定施設（具体的には洗たく業の用に供する洗浄施設）の敷地であった土地の所有者であるＸ（原告、控訴人、被上告人）が平成二〇年八月二一日、法三七条及び同施行令（平成二一年政令第二四六号による改正前のもの。以下同じ）一〇条による大都市制度の特例として法所定の都道府県知事の権限に属する事務を行うものとされているＹ市（被告被控訴人、上告人）の 長から、訴外株式会社 よる当該施設の使用廃止に伴い、本件通知を受けた。 は、本件通知にあたり行政手続法所定の弁明 機会が付与されていないことなどを本件通知の違法事由として、その取消しを求めた。なお、法三 一項では、本件通知を受けた者は、 「土地の土壌の特定有害物質による汚染 状況について、環境大臣が指定する者に環境省令で める方法により調査させて、その結果を都道府県知事 報告しなければならない」と規定されてい が、本件通知に違反した者に対する罰則の めは法には存在しない。同三項では、都道府県知事は、法三条一項に規定する者が「同項の規定による報告をせず、又は虚偽 報告をしたときは、…… その者に対し、その報告を行い、又はその報告の内容を是正すべきことを命ずることができ 」 定められており（以下、法
三
条
三項に基づく命令を、 「命令」という） 、法三八条では、命令に違反した者に対する刑事罰が規定されている。
　
一審判決（旭川地判平成二一年九月八日民集六六巻二号一五八頁）は、本件通知の処分性を否定し、その論拠を、
①本件通知は、法三条一項にいう「所有者等」 該当す と認める旨 都道府県知事等の判断 結果と、有害物質使用特定施設の使用廃止等とを 知する いわゆ 観念 通知 あるところ、その名あ 人に対して 項に基づく土壌汚染状況の調査報告義務の履行 強制 ものではなく 名あて が任意 調査 のを期待す にとどまるものであること、②土壌汚染状況の調査報告義務の履行を刑罰 よる威嚇 下、名あて人に じ が命令であり、その命令をす にあたり都道府県知事 により、同項に う「所有 等」に該当するか否かの判断のみならず、名 て人が調査報告をする期待可能性があるか否かの最終的な判断も行われること、③本件通知の段階で訴え 提起を裁判
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所が認めなくとも、命令がされた段階でそれを対象とする抗告訴訟を名あて人が提起することで名あて人が救済を受けることが可能なことなどに求めている。控訴審判決（札幌高判平成二二年一〇月一二日民集六六巻二号一七六頁）は、一審判決の結論とは逆に、処分性を肯定している。その論拠は、①本件通知は、その名あて人が本件通知に記載された期間内に土壌汚染状況調査結果報告書を提出しなければ、土壌汚染状況の調査報告義務の履行を求める命令を受け、かつ その命令に従わ ければ 刑罰に処せられるという地位に名あて人を置く「法的効果」を生じさせ ものであり しかも、本件通知の期限の定めは、名あ 人に生じた義務の内容の一部（期限）を具体的に創設 ものであるから、本件通知は、直接国民の権利義務を形成し又はその範囲を確定するものであること、②本件通知 受けた者は、その義務を指定された期限内に履行するか否かの判断 迫られるとともに、本件通知以後、有害物質使用特定施設に係る工場又は事業場の敷地であった土地 利用 等について「事実上 制約」を受け になるため、命令が発せられ ま は 非常に不安定な法的地位に置かれる ら、命令を待ってこ を争わせ ことで足りると考えるのは相当ではないことなどに求めら ている。　
従来、取消訴訟の対象となる行為かどうかは、最一小判昭和三九年一〇月二九日民集一八巻八号一八〇九頁（以下、
「昭和三九年最判」という）＝東京都ゴミ焼却場事件の定式、すなわち、 「公権力の主体たる国または公共団体が行う行為のうち、その行為によつて、直接国民の権利義務を形成しま はそ 範囲 確定することが法律上認められているもの」に該当するか否か っ 判断されてきた
）（
（
。この定式によれば、外部性、個別・具体性、公権力性、法的効
果性の各要素を充足 行為 、処分性を有すること なる
）（
（
。そして、具体的な処分性の判断にあたっては、特定の
行為の時点で取消訴訟の出訴を認めることが 実効的 権利救済 要請から適切かどう も問題にな
）（
（
。
　
平成二四年最判は、本件通知を それを受けた土地の所有者等に土壌汚染状況の「調査及び報告の義務を生じさせ、
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その法的地位に直接的な影響を及ぼすもの」であるとしているから、それを額面通りに受けとれば、本件通知を、土壌汚染状況の調査報告義務を発生させるものであるとしている。そして 「実効的な権利救済を図るという観点から見ても、……〔本件〕通知がされた段階で、これを対象 する取消訴訟の提起が制限されるべき理由はない」と論を補強し 、本件通知 処分性を認めている
）（
（
。したがって、論点となるのは本件通知の法的効果性と取消訴訟による実
効的な権利救済である。平成二四年最判の各論点について 判断や処分性を認める結論 妥当なものであるかどうかを、以下、検討する。
（
（）　
司法研修所編『改訂行政事件訴訟の一般的問題に関する実務的研究』 （法曹会、二〇〇〇年）一四頁、南博方＝高橋滋＝市村陽
典＝山本隆司編著『条解行政事件訴訟法〔第四版〕 』 （弘文堂、二〇一四年）四二頁〔高橋滋〕 。
（
（）　
神橋一彦『行政救済法〔第二版〕 』 （信山社、二〇一六年）四四─四五頁。
（
（）　
同書四六頁。
（
（）　
最高裁の実効的な権利救済という理念は、理論的に導出された処分性肯定の結論を補強したり、処分性否定の結論をとっても（他
の救済手段が存在するがゆえに）権利救済において問題がないことを追試的に検証したりする機能を果たすものである（興津征雄「判批」 〔本判決〕民商一四七巻六号〔二〇一三年〕五五〇頁） 。
一
　
法的効果性
　
昭和三九年最判の定式に含まれる法的効果性の、従来の最高裁判決による捉え方には、いくつかのものがある。そ
れをみた後、本件通知の法的効果性の、平成二四年最判による捉え方を検討す
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⑴
　
従来の最高裁判決
　
昭和三九年最判以降、その定式にいう「直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認め
られているもの」を文字通りの意味に捉えたうえで、それを適用して処分性を判断しているとみえる最高裁判決に、最三小判昭和四五年三月二四日集民九八号四六一頁（労働基準監督署長及び労働者災害補償保険審査官の審査の結果） 、最一小判昭和五九年六月二一日判例自治一〇号四五頁（国民健康保険診療報酬審査委員会による減点の措置） 、最一小判平成八年二月二二日判時一五六〇号七二頁（公立中学校の中学校生徒心得の制定行為） 、最一小判平成一一年一月二一日判時一六七五号四八頁＝非嫡出子 住民票続柄記載取消請求事件（住民票への続柄記載行為）がある。例えば、非嫡出子の住民票続柄記載取消請求事件判決は、市町村長による住民票への続柄記載行為 「それ自体によって新たに国民の権利義務を形成し、又はその範囲を確定する」法的効果を有するものと解すべき根拠がないなどとして、その処分性を否定している。　
その一方で、 「権利義務を形成しまたはその範囲を確定する」法的効果を有さない行為の処分性を肯定している最
高裁判決がある。最一小判昭和四五年一二月 四日民集二四巻一三号二二四三頁は、源泉徴収による所得税についての納税の告知 処分性を有する論拠を、滞納処分の不可欠 前提となる納税の告知が自動確定した税額についての税務署長の意見を初め 公に表示 も であり、こ を受けると将来確実に滞納処分がされることに求めている
）（
（
。判
決では明示されていないが 納税の告知の法的効果とさ の 、将来確実に滞納処分 される地位ではな かと思われる。そして、この滞納処分がされ 地位に納税者 立たせ こ が権利、義務を変動せしめ ものといいうるかは、厳密には疑問であると指摘されている
）（
（
。同様に、税務署長の督促の処分性を認めるにあたり、その督促を、
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納税者が督促に係る国税を完納しなければ滞納処分を受ける地位に立たされるという法的効果を有するものであると捉えていると思われる最二小判平成五年一〇月八日訟月四〇巻八号二〇二〇頁がある。　
また、最三小判昭和五四年一二月二五日民集三三巻七号七五三頁＝ポルノ税関検閲事件は、関税法に基づく輸入許
可権限を有する 関長が関税定率法により行った輸入禁制品に該当するとの通知を、 「観念の通知」に該当するが、「法律の規定に準拠してされたもの」であり、かつ、 「申告にかかる本件貨物を適法に輸入することができなくなるという法律上の効果を及ぼすもの」であ として、その処分性を肯定している。この「適法に輸入す ことができなくなる」という法的 （判決では「法律上の効果」 ）は、税関長が通知以外に輸入申告者に対して 何らかの応答行政処分をすることは、およそ期待され得ない」ことなどから生じる「事実上の効果」にすぎない
）（
（
が、通知の結果、
輸入申告者においてはも や輸入しえないことが法律上確定する
）（
（
。同判決でいわれているものと類似した法的効果を
食品衛生法六条 違反する旨 検疫所長の通知に認め、その処分性を肯定している最一小判平成一六年四月 六日民集五八巻四号九八九頁＝食品衛生法違反処分取消請求事件があ
）（
（
。また、ポルノ税関検閲事件判決の後、最大判昭和
五九年一二月一二日民集三八巻一二号一三〇八号＝札幌税関検閲違憲訴訟上告審判決は、 関手続の実際 おいて、関税定率法による 禁制品該当通知が「実質的な拒否処分（不許可処分）として機能 」ことを、その法的効果としている
）（
（
。
　
最大判平成二〇年九月一〇日民集六二巻八号二〇二九頁＝上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件は、土地
区画整理事業の事業計画の決定によって施行地区内の宅地所有者等が種々 「規制を伴う土地区画整理事業の手続従って換地処分を受けるべき地位に立たされる」 、な しは、その決定 「施行地区内 宅地所有者等の法的地位に変動をもたらす」など 、そ 処分性を認めている。昭和三九年最判の定式に従えば 決 の法的効果とし
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て捉えるべきものは、建築行為等の制限等であるが
）（
（
、同判決は、施行地区内の宅地所有者等を「換地処分を受けるべ
き地位」に立たせること ないしは、 「施行地区内の宅地所有者等の法的地位に変動をもたらす」ことを、 「法的効果」とし いる。この「法的効果」は、 「 『事実上の効果』に過ぎないとされるであろう効果
）（
（
」である。
　
このように、事実上の効果などを法的効果と捉えて処分性を認めていると理解することができる最高裁の諸判決が
ある。これらの判決は、昭和三九年最判の定式にいう「直接国民 権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められているもの」を機械的に当てはめると処分性を認め ことができ 行為を、事実上の などの法的効果を有するとしたうえで 該当するものとしている。　
これに対して、最二小判平成一七年七月一五日民集五九巻六号一六六一頁＝病院開設中止勧告等取消請求事件は、
医療法に基づく病院開設中止勧告を行政指導であ と認めたうえで 勧告の「結果」な し「効果」など 考えると、それに処分性が認められ としている。同判決が勧告の と捉えているものを、病院開設を禁止する事実上の効果であるとする見解
）（
（
がある一方で、同判決が勧告に法的効果があるとみているのか、法的効果がないとみているの
かは必ずしも明らかではないところ、同判決が勧告には法的効果がないにもかかわらず、救済 必要上その処分性を肯定しているとす 昭和三九年最判の定式の例外が認められ ことに るとする見解
）（（
（
がある。この点について、病
院開設中止勧告等取消請求事件の事案 類似のも にお そ 判決と似た判断をしている最三小判平成一七年一〇月二五日判時一九二〇号三二頁＝病床数削減勧告取消請求事件において藤田宙靖補足意見が 医療法に基づく設中止勧告を「病院の開設許可等や医療 に基づく手続の関係では、行政指導 しての性質を有す に止まり、名宛人の法律上の地位ない 権利義務に具体的な影響を及ぼすも ではない」とし、また、 「中止勧告 なされたとしても、名宛人の保険医療機関指定申請が当然に拒否される いう法律上の構造と なっておらず、中止勧告が発せられ
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れば、指定申請が拒否される可能性が高いとしても、それは事実上の問題に過ぎないのであって、勧告が直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定するものとは言えない」としているように、勧告は、昭和三九年最判のいう「直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定する」文字通りの法的効果はもちろん、前述の「地位」 「事実上の効果」をも有さないものといえる。同判決と似た判断を いる病院開設中止勧告等取消請求事件判決も、病院開設中止勧告を、法的効果を何ら有さないものと捉えてい とみるのが自然であると思われる。　
このように、法的効果を何ら有さない病院開設中止勧告の処分性を認めた判決がある。加えて、その勧告は、同判
決で認められているように行政指導であって、公権力性も有さない である。こ 、事実上の効果などの法的効果を有するとさ 前述の 為が ずれも、公権力性を有するものであ と対照的なこ であ 。公権力性も法的効果性も有さない行為の処分性を認めている点で 同判決は、昭和三九年最判 定式の例外をなすも である。　
つまり、昭和三九年最判以降の最高裁の諸判決には、第一に、昭和三九年最判の定式を機械的に適用して行政の行
為の法的効果性の 無を判断し ものがある。その一方 第二に、公権力性 認められ 行為について、そが有する事実上の など 法的効果と捉えたうえで れが昭和三九年最 の定式に該当す と認めて るものがある。これらの判決は、昭和三九年最判 定式にい 法的効果 概念を 実質的に拡張して るものであ 。第三に、公権力性も法的効果性も認められない行為の処分性 肯定している点で、昭和三九年最判の 式 例外を認めているものがある。　
平成二四年最判は後にふれるように本件通知の公権力性を認めていると思われるので、右の第 の判決と異なる次
元のものといえる。そこで、平成二四年最判によ 本件通知の法的効果につ 判断は 一、第二 いずれの次元の判決におけるものであるか それと 平成二四年最 が新し 判断 しているのかを 次に検討したい。
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⑵
　
平成二四年最判
　
平成二四年最判は、法三条二項及び同施行規則（平成二二年環境省令第一号による改正前のもの。以下同じ）一三
条・一四条並びに法三条一項及び同施行規則一条二項二号・三項、二条の「規定によれば、……〔本件〕通知は、通知を受けた当該土地の所有者等に……〔土壌汚染状況の〕調査及び報告の義務を生じさせ、その法的地位に直接的な影響を及ぼすもの」であると述べている。このうち、 「義務を生じさせ」るという部分は、本件通知が、法三条一項の定める一般的抽象的義務を具体化するものであること
）（（
（
、ないしは、同項の調査報告義務の発生要件であること
）（（
（
、す
なわち、土壌汚染状況の調査報告義務を直接形成する行為であること
）（（
（
を示したものであると理解されている
）（（
（
。また、
判決では本件「通 は、通知を受けた当該土地の所有者等に……義務を生じさせ」る、 「報告 義務自体は上記通知によって既に発生している」とされているところ、これは、通知を受けた者 同意が不要であるのを前提とした判断であり、そのため通知に公権力性が認められ こ 示す 。以上の理解 前提とすると、平成二四年最判は、昭和三九年最判の定式 いう「公権力 主体 国または公共団体が う行為のうち、その行為によつて、直接国民の……義務を形成……することが法律上 ているもの」を機械的 適用して、本件通知 処分性を認めていることになる。すなわち、平成二四年最判の判断は右の第一の次元 判決におけるものであるということにな 。　
このような平成二四年最判による本件通知の法的効果性についての 断を妥当なものとする見解が、平成二四年最
判の評釈をみる限り 多数説 占める
）（（
（
。
　
その義務が発生する根拠を平成二四年最判は、 「規定によれば」とする以外、明らかにしていないが、右の多数説
の中にはそ 根拠 、本件通知を受けた者が土壌汚染状況 調査させて報告「しなければならない」という法三条一
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項の文言に求めるもの
）（（
（
や、この文言に加え、同項但書が都道府県知事の確認を受けることを条件としてその例外を認
めている趣旨
）（（
（
がある。前者は「しなければならない」との規定自体を、また、後者は仕組み解釈により
本件通知を、土壌汚染状況の調査報告義務を課すものとみているようである。そして、 「しなければならない」という規定に違反した者（本件通知を受けた者）に対する刑罰が法定されていないことは本件通知により義務が生じない根拠とならないと指摘されており
）（（
（
、また、義務の履行強制の様態には刑罰だけでなく、強制執行（代執行）もありう
るから、刑罰による担保手段がないことは本件通知により義務が課され ないことの決め手にならないと説かれている
）（（
（
。
　
これに対して、平成二四年最判による本件通知の法的効果性についての判断を、右の第二の次元の判決におけるも
の、すなわち、昭和三九年最判の定式に含まれてい 法的効果の概念 拡張しているものとみることもできる。平成二四年最判は、本件通知を受けた者が、法三条一項により「環境大臣が指定 者に……〔土壌汚染状況を〕調査させて、……その結果を報告しなければ らな 」 、 た、その通知を受けた土地の所有者等が右 「報告をしないときは、その者に対しその報告を行うべきことを命ず ことができ（同条三項） 、その命令に違反した者につ ては罰則が定められているが（平成二一年法律第二三号による改正前の法三八条） 、そ 報告 自体は上記通知によって既に発生している」としている。これは 本件通知 わゆる観念の通知である を前提に
）（（
（
、それを受けた時点
で、土地の所有者等が土壌汚染状況を しなければならない状態に置かれていることを表現したものとみることもできる。実際 、法令上、本件通知は、使用が廃止さ た有害物質使用特定施設 種類、設置場所等 、事実を知らせる行為にすぎないともいえる（法三条二項 同施行規則一四条各号） 。他方、 土地の所有者等が、法三条一項にいう報告をしな ときは、同三項により「第一項に す 者」として報告を求める命令を後述 よう
土壌汚染対策法三条に基づく通知の処分性（氏家）

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に受けるところ、その命令をするにあたり都道府県知事は、法令上、 「相当の履行期限」を定める（法施行令二条）のみであり、通知を受けた者以外の者を名あて人として選択することはないから、本件通知の結果、本件通知を受けた者において命令を受けることが法上に確定すると解することもできる
）（（
（
。そうだとすると、本件通知は、土地の所有
者等において土壌汚染状況 報告すべきことを確定させる事実上の効果を有しているということになる。このような法的効果の捉え方は、前掲のポルノ税関検閲事件判決がとるものにとくに類似する。　
このように、平成二四年最判を、右の第一の次元の判決の判断をしたものであるとも、第二の次元のそれをしたも
のであるとも、みることが きる。それらと異なる新しい 断を平成二四年最判がしてい 形跡はな 。　
ただ、平成二四年最判を第一の次元の判決の判断をしたも とみて、本件通知により課された義務を行政代執行法
に基づき実現す ことができる
）（（
（
とすると、通知後の、罰則をもって土壌汚染状況の報告を求める命令は不要になり、
命令を定める条項は死文化する、すなわち 判例法が制定法を実質的 改変 のを承認することにな のでかと思われる。もっとも、本件通知 より生じた調査報告義務を命令が重ねて命じ、段階を踏んで義務の履行を確保しよう するのが法の趣旨というべき あり、また はそれに違反した場合に刑罰を受けう 地位 名あて人置くものとして本件通知とは異な 意味を有するから、両方を処分と解 ても不合理ではない もみえる
）（（
（
。しか
し、同じ義務を履行確保手段を変えて再度賦課す 制度は現行法上稀なものではないか 思われ 。これとは別 、命令を義務の履行 命じ ものと解する見解
）（（
（
もあるが、それによると、講学上の行政行為であることを疑う余地のな
い命令を、 履行確保手段と捉えることに り、この行政行為の捉え方は、 ま 行為形式論 適合しないのである。他方 命令がされるまでは、行政代執行法二条所定 補充性を充足しないため、その義務を代執行により実現することができないもの
）（（
（
とみれば、右の諸問題のうち死文化の問題は生じない。それでも、他の問題は残る。
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平成二四年最判を第二の次元の判決の判断をしたものとみるのが、妥当である。その見方をする結果、死文化など
の前述した問題が生じないことになるほか、従来の学説による法の理解と平成二四年最判の判断が整合するものであると理解することができる。すなわち、従前の学説は、土地の所有者等の土壌汚染状況の調査報告義務を、本件通知ではなく、法三条一項の規定により有害物質使用特定施設 使用廃止時に
）（（
（
直接、発生するものと捉えていた
）（（
（
。そして、
本件通知を土壌汚染状況調査報告義務発生の要件ではないとするのが、一般的な であった
）（（
（
。
　
つまり、平成二四年最判が、本件通知が「義務を生じさせ」る、 「法的地位に直接的な影響を及ぼす」としている
のは、実際には、 「事実上の効果を有する」ことを意味し、また 「通知によって既に発生している」 「報告 義務自体」は、 「事実上の効果」であるということになる。　
そうだとすると、平成二四年最判は、本件通知を、 「義務を生じさせ」るものであるなど 表現して それにより
義務の概念を曖昧なもの している。また、行政法学一般が考える義務と 、罰則、処分、強制執行（ 論上は民事上のものも考えられる）により担保されているものをいうから、行政法学と裁判実務 の間に無用の混乱が生じるおそれがある。その意味で 平成二四年最判は 不適切なも あ　
次に、平成二四年最判のいう「実効的な権利救済」の理念の意義 検討したい。（
（）　
南博方＝高橋滋＝市村陽典＝山本隆司編著『条解行政事件訴訟法〔第四版〕 』 （弘文堂、二〇一四年）五四頁〔高橋滋〕 。
（
（）　
室井力＝芝池義一＝浜川清編著『コンメンタール行政法Ⅱ〔第二版〕行政事件訴訟法・国家賠償法』 （日本評論社、二〇〇六年）
四二頁〔岡村周一〕 。参照、大橋洋一『行政法Ⅱ現代行政救済論〔第二版〕 』 （有斐閣、二〇一五年）七八頁。
（
（）　
岩渕正紀「判批」 （ポルノ税関検閲事件）ひろば三三巻四号（一九八〇年）四二頁、畑雅弘「判批」 （ポルノ税関検閲事件）関西大
学法学論集三一巻五号（一九八二年）一五九頁、小幡純子「判批」 （ポルノ税関検閲事件）法協九九巻二号（一九八二年）三六二頁、
土壌汚染対策法三条に基づく通知の処分性（氏家）

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稲葉一将「処分性の拡大と権利利益救済の実効性」法時八二巻八号（二〇一〇年）九頁。
（
（）　
参照、原田尚彦「判批」 （ポルノ税関検閲事件）判評二五六号（一九八〇年）一五六頁、川内劦「判例解説」 （ポルノ税関検閲事
件）行政判例百選Ⅱ〔第五版〕 （二〇〇六年）三四一頁、岡本博志「判批」 （本判決）北九州市立大学法政論集四〇巻一＝二＝三号（二〇一二年）八一頁。
（
（）　
西田幸介「判例解説」 （食品衛生法違反処分取消請求 平成一六年度重判解（二〇〇五年）四五頁。
（
（）　
神橋一彦『行政救済法〔第二版〕 』 （信山社、二〇一六年）四九頁。
（
（）　
藤田宙靖補足意見に同旨。
（
（）　
藤田宙靖『行政法総論』 （青林書院、二〇一三年）四一七頁。
（
（）　
山本隆司『判例から探究する行政法』 有斐閣、二〇一二年）三五二頁。参照、神橋・前掲注（
（）七四頁。
（
（0）　
稲葉馨＝人見剛＝村上裕章＝前田雅子『行政法〔第三版〕 』 （有斐閣、二〇一五年）二一九頁〔村上裕章〕 。
（
（（）　
岡本・前掲注（
（）八三頁。
（
（（）　
岩本浩史「判例解説」 （本判決）判例セレクト二〇一 〔Ⅱ〕 （二〇一三年）六頁
（
（（）　
中山雅之・最判解民事平二四年度（上） （本判決）九八頁。
（
（（）　
反対、原島良成「 批」 （本 決）環境法研究三八号（ 〇一三年）所収一六六
（
（（）　
三好規正「判例解説」 （本判決）判 速報解説一一号（二〇一二年） 〇〇頁、岡本・前掲注（
（）八三頁、神山智美「処分性の
早期確定化と実効的な権利救済」九州国際大学法学論集一九巻 ＝二号（二〇一二年）八七頁、岩本・前掲注（
（（）六頁、桑原勇進
「判例解説」 （本判決）平成二四年度重判解（二〇一三年）四四頁、興津征雄「判批」 （本判決）民商一四七巻六号（二〇一三年）五四九頁。通知を事実行為であるとみるものとして、参照、原島・前掲注（
（（）一六八頁。
（
（（）　
桑原勇進「判批」 （本判決）民事判例Ⅴ（二〇一二年）一五七頁、同・前掲注（
（（）四三頁。同旨、岩本・前掲注（
（（）六頁。
（
（（）　
興津・前掲注（
（（）五四七頁。
（
（（）　
桑原・前掲注（
（（）民事判例一五七頁、同・前掲注（
（（）四四頁。
（
（（）　
興津・前掲注（
（（）五四七頁。
（
（0）　
一審判決は、本件通知を、観念の通知とする一方で、 「調査報告義務を任意に履 することを期待する」ものとしているように、
一種の行政指導であると捉えているが、本件通知で通知される事項は 使用が廃止された有害物質使用特定施設の種類、設置場所等の、事実であり（法三条二項、同施行規則一四条各号） 、勧告などの行政指導的事項ではない。ただ、本件通知が、現実には、土壌汚染状
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況の調査報告義務の任意の履行を促す機能を果たしているということはできるであろう。また、控訴審判決は、本件通知において報告期限が定められるのを論拠として、本件通知を、名あて人に生じた義務の内容の一部（期限）を具体的に創設するものと捉えているが、本件通知 名あて人に義務を発生させるものであるのを前提にして初めてそ ように理解することができるのであって、論理が逆転している。すなわち、土壌汚染状況の調査報告義務が法三条一項により直接生じていると解する場合には、報告期限の通知は 法定期限（法三条一項、同施行規則一条二項）を名あて人に知らせるものである。
（
（（）　
都道府県知事は、本件通知を受けた者が土壌汚染状況を報告していないことを理由に命令をするにあたり、①（ア）法三条一項に
より調査義務を負っている「土地の所有者等（有害物質使用特定施設の設置者であるもの） 」 、 （イ）同項 より同じく調査義務を負っている「土地の所有者等（有害物質使用特定施設 設置者ではないもの） 」の、両者又はいずれかの者を、また、 （ウ）右の「土地の所有者等」に含まれる 、管理者、占有者 、全員又はいずれかの者 として選択し（小澤英明『土壌汚染対策法』 （白揚社、二〇〇三年）四七─四八頁、五六頁、一二一頁） 、また この①に加え、②名あて人に調査報告す 能力や意思が存するかどうかを判断するとの見解がある（平成二四年最判の 審判決、桑原・前掲注（
（（）民事判例一五八─一五九頁） 。しかし、①については、
（ア）と（イ）の選択は、実務上はありうるが、本件通知を受けた者である（イ）との関係 、本件通知の処分性を問題にする場合には、それを考慮する必要はない。 （ウ）にいう名あて人は、そ 選択を認める法令の定めがなく、都道府県知事により登記簿をもと通知時に割り出されるから、命令に たり都道府県知事により選択されるものではない。また の判断を都道府県知事がなしう とする法令上の根拠はみあたらない。
（
（（）　
桑原・前掲注（
（（）四四頁、興津・前掲注（
（（）五四七頁。
（
（（）　
興津・前掲注（
（（）五四七頁。
（
（（）　
中山・前掲注（
（（）一〇〇頁。
（
（（）　
参照、興津・前掲注（
（（）五四九頁注（
（0） 。
（
（（）　
例えば、松村弓彦・柳憲一郎・荏原明則・小賀野晶一・織朱實『ロースクール環境法〔補訂版〕 』 （成文堂、二〇〇七年）一八五頁
〔松村弓彦〕 。
（
（（）　
北村喜宣『環境法』 （弘文堂、二〇一一年）三九八─四〇〇頁。
（
（（）　
大塚直『環境法ＢＡＳＩＣ〔第二版〕 』 （有斐閣、二〇一六年）二一四頁。本件通知を土壌汚染状況調査報告義務発生の要件とする
実務家の見解として、参照、小澤・前掲注（
（（）四七頁、一一六頁。
土壌汚染対策法三条に基づく通知の処分性（氏家）

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二
　
実効的権利救済論
　
実効的な権利救済を図るという観点を最高裁が処分性の有無の判断にあたり初めて明示的に提示したのは、最大判
平成二〇年九月一〇日民集六二巻八号二〇二九頁＝上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件においてである。同判決において、実効的な権利救済を図るとの理念が提示されている問題状況と、その理念の下で解決すべきとされている問題とを明らかにした後、平成 四年最判にいう実効的な権利救済論においていかなる問題状況においてどのようなことが問題とされているかをみていく。
⑴
　
従来の最高裁判決
　
上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件判決は、土地区画整理事業の施行地区内に土地を所有している者が、
土地区画整理事業の事業計画の 定の違法を理由に、その決定の取消しを求めていた事案において、換地処分等 段階で「事業計画の違法を理由として当該換地処分等を取り消した場合には、事業全体に著しい混乱をもたらすことになりかねない」ので、宅地所有者等が提起した換地処分等の取 訴訟において「 情判決（……）がされる可能性が相当程度」あり、 「宅地所有者等の被る権利侵害に対する救済が十分に果たされ は い難 」から「事業計画の適否が争われる場合 実効的な権利救済を図 ため は、事業計画 決定がされた段階で、これを対象とした取消訴訟の提起を認めることに合理性がある」などとしているように、換地処分等の段階で宅地所有者等が取消訴訟を提起したとしても、事業計画の是正などの救済が実現しない
）（
（
、土地所有権等の現実の回復がなされない
）（
（
、すなわち、事業
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計画決定の処分性が肯定されなければ救済が実現しないという問題状況において、実効的な権利救済を図るという理念が提示されている。そして、同理念の下で、どの時点で救済機会を与えるのが適切であるかという、救済機会の適切性を問題としたうえで、換地処分等の前にされる事業計画の決定を対象とす 取消訴訟の提起を認めることに合理性があるとして、その決定に処分性を認めている
）（
（
。
⑵
　
平成二四年最判
　
平成二四年最判は、 「実効的な権利救済を図るという観点から見ても」 、本件通知を受けた段階で、それを対象とす
る「取消訴訟の提起 制限されるべき理由はない」ことを導く論拠として、本件通知を受けた土地の所有者等が土壌汚染状況の「報告をしないときは」 、都道府県知事が命令をすることができるが、 「報告の義務自体は……〔本件〕通知によって既に発生しているものであっ 通知を受けた当該土地の所有者等は、これに従わずに……〔右 〕報告をしない場合でも、速やかに……命令 発せら るわけではないので、早期にその命令を対象とする取消訴訟を提起することができるものではな 」と述べてい ように、実効的な権利救済の理念を、 「速やかに……命令が発せられるわけではない」という事情の下で提示している。この事情を、判決はこれ以上詳細 述べていない。また、調査官解説もそれを明示していないが そ 文章上、その事情に該当するものと 次の二つ ことを挙げて るのではないかと思われる。一つは、法三条三項が「命ずることができる」と規 しているから、土地 所有者等が土壌汚染状況の調査報告義務を履行 き その命令が常にされるものではなく、本件通知 受けた者が命令に対する不服申立てや抗告訴訟を提起して常に本件通知 適法性を争う とはい ことであり
）（
（
、これは法制度
に由来するものである。もう一つは、環境省水・大気環境局の調査結果からして、行政 務上、本件通知に定めら
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た期限を経過すれば直ちに命令が出されるものではない（控訴審判決）のみならず、命令が出されない状態が長期間継続することもあるのがうかがわれるということであり
）（
（
、これは行政実務に由来するものである。
　
確かに、 「命ずることができる」と規定されているが、その権限は「国民の健康を保護することを目的とする」 （法
一条）ものであり、また、法令上、権限を行使しうる期間 定めはないから、将来のある時点で 本件通知を受けた者に対して行使され （べきである）のではないか 思われる。問題 、調査官解説のいうように、行政実務上、命令がされないことにある。その めに、本件通知の結果、そ を受けた者にお て、土壌汚染状況を報告するよりほかないことが法上に確定している状態が、継続するのであ 。平成二四年最判 か る問題状況においては「早期にその命 を対象とする取消訴訟を提起すること できるものではない」から、本件通知が法的効果を有するとの理由だけでなく、実効的 権利救済の観点から 処分性が認めら して論を補強して るのではないかと思われる。そうだとすると、同判決でも、救済機会の適切性が問題とされて して、本件通知がされた段階で 取消訴訟の提起を可能とする より、本件通知 受け 者の早期 利救済 図ら いる
）（
（
。
　
平成二四年最判は、救済機会の適切性を問題としている点で、上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件判決
と同じであるが、問題状況 どを異にする。すなわち、上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件では、 「土地区画整理事業の全プロセスの中にお て、いわば 換地にまで到る権利制限の連鎖の発端を成す行為」 （藤田宙靖裁判官補足意見）の処分性が とされ、また 土地利用計画 おけ 権利救済システム 機能的限界が考慮される
）（
（
事
案において、事業計画決定 処分性を認め ければ救済が実現しないという問題状況 あった に対 て、平成二四年最判では、右の 味で 「連鎖」が存在し い「観念の通知─ 政行為」というシステムにおい 観念の通知の処分性が問題とされ いる事案において の通知を受 お 作為を求められることが法上確定している状態
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が継続するという問題状況があった。このような問題状況などの違いが存在するにもかかわらず、救済機会の適切性の問題を解決するために処分性を認め うえで、その論を補強するために実効的な権利救済の理念を提示している点で、平成二四年最判は画期的なもので といえる
）（
（
。
　
本件通知に処分性を認めている平成二四年最判は、取消訴訟に特有の紛争局面があり、取消訴訟の救済機能からみ
た場合に、通常訴訟に比べて取消訴訟が有用なときは、処分性が認められてよいとし、逆に、取消訴訟が私人の実効的救済や紛争の終局的解決に資さな ときは、通常訴訟の提起可能性が検討されるべきであるとする見地
）（
（
からも、妥
当なものであると認められるであろう。本件通知に認められる法的効果は事実上の効果であり それを受けた者は、行政代執行などの現実 侵害行為 未だ れていないが、将来、作為を求められ、そ 自由が制限されることは法上に確定しているという、取消訴訟に特有の紛争局面があり また、本件通知 取消判決の拘束力によ その者の実効的救済が実現され からである。　
すでに平成二四年最判の結論が妥当であるとの答えは出 が、本件通知に処分性が認められないと仮定して、
他の訴訟の選択可能性を探 、例えば 本件通知 受けた時点での、土壌汚染状況の調査報告義務 ないこと 確認訴訟（公法上の当事者訴訟）は、前述のように、都道府県知事が命令をするにあたり、本件通知と異なる判断をしないから、実質的に、公権力の行使たる命令を不服とする訴訟と変わらな ものであり そ ため抗告訴訟の排他的管轄を認める通説・判例を前提にする限り 不適法なものであ
）（（
（
。
　
結局、平成二四年最判が実効的な権利救済の理念を提示して論を補強して本件通知の処分性を肯定しているのは、
これを是認することができる
）（（
（
。
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（
（）　
大橋洋一『行政法Ⅱ現代行政救済論〔第二版〕 』 （有斐閣、二〇一五年）七二頁。
（
（）　
人見剛「判例解説」 （上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件）平成二〇年度重判解（二〇〇九年）五三頁。
（
（）　
最一小判平成二一年一一月二六日民集六三巻九号二一二四頁＝横浜市立保育園廃止条例制定行為取消請求事件も権利利益の実効的
な救済を重視する観点から柔軟に処分性を認めたものと紹介されることがある（例えば、三好規正「判例解説」 〔本判決〕判例速報解説一一号〔二〇一二年〕二九九頁） 。同判決は、市立保育所廃止条例の制定行為の取消し等が求められていた事案において、 「取消訴訟において当該条例の制定行為の適法性を争い得るとすることには合理性がある」としている。この取消訴訟で争うことの「合理性」と、上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件判決にいう「実効的な権利救済」 を最高裁が区別しているかは明らかではないが、横浜市立保育園廃止条例制定行為取消請求事件判決では取消判決や執行停止決定の第三者効による訴訟の後始末が問題とされている（高橋滋「判批」 〔横浜市立保育園廃止条例制定行為取消請求事件〕自治研究八七巻二号〔二〇一一年〕一五五頁）点で、上島駅土地区画整理事業計画決定取消請求事件判決及び平成二四年最判と違うため 本文では、横浜市立保育園廃止条 制定行為 請求事件判決を挙げていない。
（
（）　
中山雅之・最判解民事平二四年度（上） （本 決）一〇一頁。
（
（）　
同書一〇五頁注（
（） 。
（
（）　
参照、原島良成「判批」 （本判決）環境法研究三八号（二〇 三年）所収一六三頁、大橋・前掲注（
（）七九頁、櫻井敬子＝橋本
博之『行政法〔第五版〕 』 （弘文堂、二〇一六年）二七三頁。
（
（）　
神橋一彦『行政救済法〔第二版〕 』 （信山社、二〇一六年）六八頁。
（
（）　
平成二四年最判の後に下された判決で、実効的な権利救済の理念の下、処分性を判断しているものに、最一小判平成二四年 月九
日民集六六巻二号一八三頁＝教職員国旗国歌訴訟（予防訴訟）上告審判決があり、同判決 、権利利益 救済のタイミングから、処分性を否定する結論を導くことに問題がないことを確認し いる。また、同理念 下、出訴期間につ て判断しているものに、最三小判平成二四年一一月二〇日民集六六巻一一号三五二一頁＝西条駅前土地区画整理事業損失補償裁決取消請求事件上告審判 があり 同判決は、収用委員会の裁決に対して審査請求をした場合の当該収用委員会の裁決の 訴訟の出訴期間について、行訴法一四条三項よりも短期の出訴期間を定める土地収用法一三三条一項ではなく、行訴法一四 三項が適用される論拠 、権利利益のより実効的な救済手続の整備を図る観点から改正された同項の趣旨などに求めている。
（
（）　
浜川清「行政訴訟の諸形式とその選択基準」杉村敏正編『行政救済法
（』 （有斐閣、一九九〇年）所収八三頁以下。
（
（0）　
無名抗告訴訟としての義務不存在確認訴訟は、公権力の行使についての抗告訴訟の排他的管轄を理由に不適法とされることはない
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が、平成二四年最判の事案の場合、その補充性を満たさないと思われる。
（
（（）　
本稿の記述にあたり、浜川清教授が法政大学法科大学院で使用されていた、ＬＳ行政法という教材をも参照したが、刊行物ではな
いので引用することは控えた。かかる貴重なものをいただいたことについても、ここに記して感謝したい。
おわりに
　
平成二四年最判が本件通知の処分性を認めると結論していること、実効的な権利救済の理念を提示して処分性を認
める結論を補強していることはそれぞれ、妥当なことであるが、本件通知を、それを受けた者に「義務を生じさせ、その法的地位に直接的な影響を及ぼすもの」と表現している点は不適切なことであった。その「義務」や「法的地位」へ 「直接的な影響」とは、 「事実上 効果」のことであるが、それを「義務」などと表現することにより、義務の概念を曖昧なものとしており、また、行政法学と裁判実務との間に無用の混乱を招くお があるからである。　
平成二四年最判の射程は、観念の通知の結果、そ 相手においてはもはや自由な行動をなしえないことが法律上確
定することとなる事案に広く及ぶものであるが、同判決が先例を援用せず、本件通知 処分性を判断する体裁をとっていることに、最高裁がその射程を限定する意図を有していたこ が示されてい とみえなくもない。〔追記〕　
法政大学法学部の行政法浜川ゼミ以降、同大学院修士課程及び博士課程で指導教授としてご指導いただくなど、これまで、浜川
清教授に、万事にわたり、ご指導ご鞭撻いただいたことは誠に幸運なことであった。先生のおおらかなお人柄により自由な研究生
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活を送らせていただきながら、時に厳しくご指導いただいたことを想起するたび貴重な機会をいただいていたとありがたく思うばかりである。先生のお教えを十分に生かせていないことが誠に心苦しいが、ここに心からの感謝の意を表すとともに先生のご健康を祈念するものである。
